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結びに代えて
はじめに
　物権変動については明治期から議論されてきた。そして、今なお物権法上
の重要な研究課題である。その研究手法は、わが国の民法に大きく影響を与
えたフランス法とドイツ法の理論に基づく法解釈論を中心に展開されており、
また、裁判実務においても、この物権変動に関する議論とともに多数判例の
蓄積がなされてきた。その結果、物権変動に関する争訟での混乱は現代社会
においてほとんど見られない状況となっている。しかし、法解釈論を中心と
した研究は深化してきたにもかかわらず、物権変動論の学説上における見解
の一致は未だ見られていないのが現状である。
不動産物権変動における意思表示の一考察
　
大　澤　正　俊
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　こうした中、2009年から法制審議会民法（債権関係）部会において検討が
進められ、取り纏められた民法の一部を改正する法律案が2017年 5 月26日、
参議院議員本会議において賛成多数で可決成立するに至った。そして、二つ
の例外を除き、2020年 4 月 1 日から施行されることになる。これにより、わ
が国の民法はこれまでと異なる新たな課題に直面するであろう。また、これ
に伴い、物権編の改正論議につながる可能性もある。そこで今回、物権法領
域において最も法解釈論争が繰り広げられてきた不動産物権変動論について、
わが国の法制度上における不動産物権変動が生じる主なケースを挙げ、その
構造を把握したうえで、これまでの不動産物権変動論の学説と判例の概要を
整理し、これを踏まえて民法176条の「意思表示」について検討を加える。
Ⅰ.不動産物権変動を生じるケース
1.法律行為による不動産物権変動
　物権変動は、所有権絶対の原則、私的自治の原則（契約自由の原則）のもと、
当事者の意思表示のみによってその効力を生じる（176条）。この民法176条
は法律行為による物権変動の根本原則として位置づけられる。本条を前提に、
その他の法条で不動産物権変動を生じる法律行為が規定されている。そして、
不動産登記は第三者間の対抗要件として民法177条に規定され、不動産登記
制度については不動産登記法が整備されている。
　法律行為によって不動産の物権変動を生じる主な規定は以下の通りである。
　①贈与（549条）、売買（555条）、交換（586条）、請負（632条）の各契約。
　②組合財産の共有。組合契約（667条）により、組合員による不動産の出
資によって、ある一人の組合員が所有する不動産を組合財産として出資
した場合、その出資者の不動産は総組合員の共有に属する（668条）こ
とになる。
　③代物弁済（482条）。債務者が不動産を代物弁済として給付する場合。
　④包括遺贈及び特定遺贈（964条）。
3大澤　不動産物権変動における意思表示の一考察
　⑤共有物の分割請求（256条）。例えば共有地の現物分割がなされた場合、
土地所有権の移転時期は協議による分割は分割協議成立時点、裁判によ
る分割のときは裁判確定の時点からとなる1。
　⑥共有不動産につき、共有者の一人が持分の放棄をした場合（255条）。相
手方を必要としない単独行為2であり、その結果、他の共有者の持分の
取得は時効取得の場合と同様に原始取得となる。
　⑦その他には、取消権行使（120条）、契約解除権行使（540条）による復
帰的物権変動など。
2 .法律行為以外の不動産物権変動
　本稿の意思表示の考察とは直接関係しないが、わが国の不動産物権変動の
全体を概観するため、ここで法律行為以外の主な不動産物権変動の規定を挙げる。
（ 1 ）民法によるもの
　①取得時効による不動産の取得（162条）。
　②共有者の死亡（255条）。共有者の一人が死亡しその相続人がいない場合、
他の共有者の持分の取得は、時効取得の場合と同様に原始取得となる。
　③不動産の相続（896条）。相続人の死亡時に被相続人への所有権移転が生
じる承継取得である。
（ 2 ）民法以外の法律によるもの
　①不動産執行手続（競売）による場合。買受人への不動産所有権移転は「買
受人は、代金を納付した時に不動産を取得する」（民事執行法79条）。
　②土地収用制度（土地収用法48条、49条）により土地所有者（被収容者）
から起業者（収容者）が土地を取得する場合は、公法上の行為に基づく
私的所有権の原始取得と解する3のが通説となっている。
1 　川島武宜・川井健編『新版注釈民法（ 7 ）物権（ 2 ）』（平成24年有斐閣）465頁（担
当　川井健）。
2 　川島武宜・川井健編『新版注釈民法（ 7 ）物権（ 2 ）』（平成24年有斐閣）463頁（担
当　川井健）。
3 　船橋諄一・徳本鎭編『新版注釈民法（ 6 ）物権（ 1 ）〔補訂版〕』（平成21年有斐閣）
608～612頁（担当　原島重義　児玉寛）。
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※不動産物権変動の概略
1.法律行為による不動産物権変動
民法176条（当事者の意思表示　契約自由　所有権絶対）
2 .法律行為以外の不動産物権変動
（ 1 ）民法によるもの
（ 2 ）民法以外の法律によるもの
　不動産に対する強制執行（民事執行法79条）＋177条（対抗要件）
　　　　　　　　　　　　　代金納付による登記（民事執行法82条）
　土地収用（権利取得決裁　土地収用法48条+明け渡し決裁　同法49条）
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　＋177条（対抗要件）
　　　　　　　　　　　　　収用による登記（不動産登記法118条）
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Ⅱ.物権変動論の主な論点と学説の整理4
　物権変動論は、これまで法律行為による不動産の物権変動を中心に展開さ
れてきた。その論点は、（ 1 ）不動産物権変動を生じる法律行為は、意思表
示だけで足りるのか、それとも意思表示に加えて何らかの形式的行為を必要
とするのかという、いわゆる意思主義か形式主義かの問題、（ 2 ）物権変動
を生ずるために物権行為は債権行為と別個独立して行われなければならない
のかという、物権行為の独自性の問題、（ 3 ）物権変動を生ずる時期の問題
である。
（ 1 ）意思主義と形式主義
　物権変動には、当事者の意思表示のみで足りるとする意思主義（フランス
民法の立場）と当事者の意思表示に加えて一定の形式（登記など）を必要と
する形式主義（ドイツ法の立場）がある。民法176条「物権の設定及び移転は、
当事者の意思表示のみによって、その効力を生ずる」と規定し、本条から日
本民法が物権変動において意思主義を採用していると評価がされているとこ
ろである。その一方で、民法176条がフランス民法の系譜を承継していると
しても、それは物権と債権の峻別をするドイツ民法の法体系を承継したうえ
でのことであり、同条は、ドイツ民法のような形式主義を採用しない旨を述
べたにとどまると消極的に理解するのが妥当だとの主張もある5。
（ 2 ）物権行為の独自性について
　物権変動に民法176条の「意思表示」が債権的意思表示のみで足りるとす
るのか、債権的意思表示のみでは債権行為の発生にとどまり、物権変動には
物権的行為も必要であると考え、民法176条の意思表示は物権行為を発生さ
せる物権的意思表示であるとするのか、物権行為独自性否定説と物権変動独
4 　すでに多くの研究書、学術論文で法の継受、民法176条、177条の沿革、学説や判例
の考察が行われている。滝沢聿代『物権変動の理論Ⅱ』（2009年有斐閣）、大場浩之「物権
行為に関する序論的考察－不動産物権変動の場面を基軸として－」早稲田法学84巻 3 号
325～369頁など。
5 　船橋諄一・徳本鎭編『新版注釈民法（ 6 ）物権（ 1 ）〔補訂版〕』（平成21年有斐閣）
230頁（担当　山本進一）。
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自性肯定説に別れ議論が展開されたてきた。ここでは、これまでの主な学説
を概観するにとどめる。
（ア）独自性否定説　
　独自性否定説の主張には、「物権変動の原因となる法律行為は、その一つ
の行為の中に債権的効果の発生と物権変動の効果を発生させる意思がある」
として物権行為の独自性を否定する主張6、「意思表示における物権変動は、
独立して物権変動のみ問題として存在するのでなく、常に経済的実質をな
すところの「原因」と一体をなして存在する。物権変動は当
、
事
、
者
、
間
、
の
、
債権契
約的関係の一部分にすぎない。したがってそこでは物権行為は独立の存在性
をもたない。物
、
権
、
変
、
動
、
の
、
内
、
容
、
は
、
、契約上の債権関係によって定まる」との主
張7、「わが民法のように、物権行為に形式を必要とせず、その存否を外部か
ら認識しえない法制の下においては、物権行為の独自性を認めても、格別実
益がない」8との主張などがある。
（イ）独自性肯定説
　独自性肯定説としては、日常の私生活に関する法解釈は、一般の社会で行
われている実際の取引や現実の社会的法則を率直に観察し、これを法律的に
意味づけることに留意すべきであり、物権行為の独自性を認めることが実際
の取引慣行に妥当する9との主張や、「物権と債権との区分を前提する以上、
債権行為から物権的効果が生じるとするのには、理論の飛躍がある」10との
主張などである。
（ 3 ）不動産物権変動を生ずる時期について
　不動産物権変動の時期についても諸説ある。
　物権行為の独自性を否定する立場からは、物権変動の時期を「物権の変動
を生じさせる法律行為をしたときは、原則として、その時に物権変動の効果
6　末弘厳太郎『物権法　上巻』（大正10年有斐閣）85～86頁。
7　川島武宜『新版　所有権の理論』（1987年岩波書店）219頁。
8　我妻栄・有泉亨補訂『新訂　物権法（民法講義Ⅱ）』（1983年岩波書店）57頁。
9　末川博『物権法』（昭和31年日本評論新社）59～60頁。
10　石田喜久夫『物権変動論』（昭和54年有斐閣）125頁。
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を生じ」る11、すなわち、売買契約に基づく不動産所有権の移転時期は原則、
契約締結時と解している。その後、同じ物権行為の独自性を否定する立場で
も、有償契約が対価的給付の牽連関係をその内容としているとの理由から、
不動産所有権の移転時期を契約締結時とは異なる代金支払い、登記、引渡時
に物権変動を主張する有償説12も現れるに至った。
　物権行為の独自性を肯定する立場からは、民法176条の意思表示を物権的
意思表示として捉え、目的物の引渡し、代金支払い、あるいは登記などの外
部的徴表行為のあった時点を物権変動の時点と解している13。
Ⅲ.不動産物権変動に関する主要判例
　ここでは不動産所有権の移転時期について主要な判例動向を概観する。
　①特定物の売買契約について、大判大正 2 年10月25日14では、「特定物ヲ
目的トスル賣買ハ特ニ蔣來其物ノ所有權ヲ移轉スヘキ約旨ニ出テサル限
リハ即時ニ其物ノ所有權ヲ移轉スル意思表示ニ外ナラサルヲ以テ前示法
條ノ規定ニ依リ直ニ所有權移轉ノ効力ヲ生スルモノト」され、原則、契
約成立時に所有権が移転すると判示した（判決文内の「前示法條」とは
民法第百七十六條を指す）。
　②請負契約について、最判昭和46年 3 月 5 日15では、「建物建築の請負契
約において、注文者の所有または使用する土地の上に請負人が材料全部
を提供して建築した建物の所有権は、建物引渡の時に請負人から注文者
に移転するのを原則と」した。
　③不動産での代物弁済について、最判昭和60年12月20日16では「代物弁済
による所有権移転の効果が、原則として当事者間の代物弁済契約の意思
11　我妻栄・有泉亨補訂『新訂物権法（民法講義Ⅱ）』（1983年岩波書店）60頁。
12　川島武宜『新版所有権の理論』（1987年岩波書店）222～223頁。
13　末川博「特定物の賣買における所有權移轉の時期」民商法雑誌 2 卷553頁。
14　大審院民事判決録（縮刷版・新日本法規出版） 6 巻1114頁（民録19輯862頁）。
15　判例時報628号48頁。
16　民集146号355頁。
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表示によつて生ずることを妨げるものではいと解するのが相当である」
とし、①と同様に契約締結時の所有権移転することを判示した。
　④特定物の遺贈について、大判大正12年 1 月26日は、「遺言の効力が生ず
ると同時に所有権が移転する」と判示した17。
　⑤不特定物の遺贈について、東京高判昭和23年 3 月26日は、「遺言執行者
が目的物を特定した時に、所有権の移転を生ずる」と判示した18。
Ⅳ.民法176条における意思表示の考察
　民法176条は「物権の設定及び移転は、当事者の意思表示のみによって、
その効力を生ずる」と規定しており、この「意思表示」が物権的意思表示で
あるのか、それとも、債権的意思表示のみでも良いとするのかという課題に
ついて、物権行為の独自性を肯定する学説と否定する学説とに分かれて議論
され、上述、Ⅱ.物権変動論の主な論点と学説の整理、Ⅲ.不動産物権変動
に関する主要判例で概観した大判大正 2 年10月25日（Ⅲ.①）をリーディン
グケースとして、債権的意思表示のみで物権変動が生じ、所有権の移転時期
は売買契約成立時とされ、物権行為の独自性は否定されていると解するのが
判例、通説となっている。この一連の経過は、民法の立法経緯、すなわち、
明治23年にフランス人のボアソナードらによって編纂された旧民法典が公布
され、その後、帝国議会において旧民法典施行の反対（いわゆる民法典論争）、
施行延期を受け、明治26年に法典調査会が設置され、穂積陳重、富井政章、
梅謙次郎を起草委員として明治29年に民法第 1 編から第 3 編が公布、明治31
年に第 4 編、第 5 編の公布、施行された19ことにより、フランス法、ドイツ
法の影響を大きく受けていることによる。したがって物権変動論の研究にお
いて、このフランス法、ドイツ法の考察をその中心据えて法解釈論を展開す
17　民集 2 巻24頁。
18　高裁民集 1 巻 1 号78頁。
19　四宮和夫・能見善久『民法総則　第 8 版』（平成22年弘文堂） 6 ～ 7 頁。
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ることは当然のことであった。その結果として、上述の判例、通説が導き出
されてきたと思われる。
　その一方で、今後この不動産物権変動論研究を進めるにあたり従前の法解
釈論を中心に据えた研究手法では、もはやドイツ法やフランス法で物権法の
改正が起こらない限り、新たな論理展開は難しい。そこで、今あるわが国の
不動産物権変動法制がフランス法やドイツ法から大きな影響を受けていると
いう事実を極力考慮に入れずに、現状のわが国の法制度から検討を試みる。
1 .民法176条における「意思表示」
　民法典は、第 1 編総則、第 2 編物権、第 3 編債権、第 4 編親族、第 5
編相続から成っており、財産権を物権と債権に峻別している。物権編にお
いて、「意思表示」という文言を用いている条文は、この民法176条の他には
民法182条 2 項で「譲受人又はその代理人が現に占有物を所持する場合には、
占有権の譲渡は、当事者の意思表示のみによってすることができる」として
いる。これは占有を移転するための簡易引渡しの規定であり、この182条 2
項の「意思表示」は占有を移転する旨の意思表示（物権的意思表示）であり、
債権的意思表示ではない。同じ物権編内の「意思表示」という文言については、
同一の解釈をするのが妥当であり、また、物権と債権を峻別している民法典
の構造からしても、176条の「意思表示」は物権的効果を生じさせる意思表示、
すなわち物権的意思表示と解するのが適切なのではないだろうか。そうする
と、176条は不動産物権変動において、登記、引渡しといった形式を何ら必
要とせず、ただ物権的意思の合致（物権契約）のみによって物権変動を生ず
る規定と解することになる。
2 .売買契約における所有権移転
　民法176条の「意思表示」を物権的意思表示として不動産の売買契約を分
析する。売主と買主の売買契約の成立が何を意味しているかといえば、売買
契約は民法555条に規定されている債権契約であるから、555条から売主には
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不動産所有権の移転する意思を、買主には売買代金を支払う意思を発生させ
ているということになる。この債権行為実現のために当事者間で代金支払・
登記移転・占有移転の合意という物権契約がなされ、その結果、買主は代金
支払者・登記権利者・占有引渡請求権者として、売主は代金受領者・登記義
務者・占有移転義務者として、代金授受、所有権移転登記申請と登記、占有
移転（引渡）という物権行為が行われていると解することができる。つまり、
債権行為とは別に、物権行為がなされていると解することができる。確かに、
実社会で債権契約としての不動産売買契約と別個独立して物権契約は行なわ
れてはいないであろう。また、契約当事者が、不動産売買の過程で債権契約
としての売買契約とは独立して物権契約を行っているとの認識も有していな
い筈である。こうした実社会も考慮した上で、物権行為独自性否定説（Ⅱ.
（ 2 ）（ア））は、物権変動の原因となる一つの法律行為の中に債権的効果の
発生と物権的効果の発生をさせる意思があるといった主張をされていると思
われる。しかし、不動産物権変動の法理論上は、不動産売買の過程で債権行
為とは別個独立して物権行為が行われていると解することは可能であるのだ
から、176条の意思表示を物権的意思表示と解することで、不動産物権変動
において、物権行為と債権行為は明確に峻別すべきではないだろうか。
　また、所有権移転時期について、176条の意思表示を物権的意思表示と解
せば、引渡や登記、代金支払、その他これに類する外部的徴表を伴う行為が
あった時に移転する20と主張されている。この点につき私は、この所有権の
移転時期について原則、オンライン申請も含め登記申請時と解すべきだと考
えている。なぜならば、不動産売買において、代金支払の後、直ちに登記申
請手続きがなされている実務の現状と対抗要件としての不動産登記の意義を
考慮した結果である。
　ところで、不動産の売買であっても農地の売買には農地法が適用される。
では、農地の売買による所有権移転はどのように構成されるのか。売主と買
主の農地売買契約の成立により、農地所有権の移転すべき義務と売買代金を
20　末川博「特定物の賣買における所有權移轉の時期」民商法雑誌 2 卷553頁。
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支払う意思が発生する。そして、農地の売買には農地法において、農地を農
地のまま所有権移転する場合には、両当事者で農業委員会の許可を受けなけ
ればならない（農地法 3 条）。農地を他の用途（例えば宅地）にする転用目
的で農地所有権を移転する場合には、両当事者で都道府県知事の許可を受け
なければならない（農地法 5 条）。そこで、一般の土地売買と異なり、農地
売買では、農業委員会または都道府県知事への農地所有権移転の許可申請手
続きへの合意も加わり、その後に代金支払、登記移転、占有移転の合意がな
されていると解することになる。そうすると農地所有権の移転時期は、一般
土地と同じく引渡や登記、代金支払、その他これに類する外部的徴表を伴う
行為があった時ということになる。
　では、176条の意思表示を債権的意思表示と解した場合には、農地売買に
おける所有権の移転はどのように解されるのだろうか。すなわち、農地法に
よって加わる農業委員会または道府県知事への所有権移転許可申請手続きを
どのように解するのかということである。176条の意思表示を債権的意思表
示と解する物権行為独自性否定説では、物権変動は債権的意思表示から発生
すると捉えているのだから、農業委員会または都道府県知事への許可行為も
一般土地の売買と同様に売買契約の効果だと説明することになる。これは債
権的意思表示から生ずる物権的効果として広範になり過ぎているのではない
だろうか。また、所有権の移転時期についても農地法 3 条・ 5 条の許可が所
有権移転の効力発生条件となるのであるから、売主と買主の農地売買契約の
成立時に当事者間での所有権移転とはならず、農業委員会または都道府県知
事からの許可通知のあった日に所有権移転の効果が発生することになる。こ
のことから、物権行為の独自性を認め、引渡や登記、代金支払、その他これ
に類する外部的徴表を伴う行為があった時に所有権移転の効果が発すると解
するならば、農地であっても一般の土地と所有権移転時期は変わらないが、
物権行為の独自性を認めない場合は農地と一般の土地とで所有権の移転時期
が異なる結果となる。
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3 .代物弁済による所有権移転
　代物弁済は要物契約であると解され、代物弁済契約において債務者の代物
弁済意思と債権者の代物弁済受領意思の合致に加え弁済者が現実の給付をす
ることによって成立する21。Ⅲ.③の最判昭和60年12月20日22では「代物弁済
による所有権移転の効果が、原則として当事者間の代物弁済契約の成立した
時にその意思表示の効果として生ずることを妨げるものではないと解するの
が相当である」と判示している。ただ、その一方で同判決は、代物弁済によ
る本来の債務の消滅について、「不動産所有権の譲渡をもつてする代物弁済
による債務消滅の効果は、特段の事情のない限り、単に代物弁済契約の意思
表示をするだけでは生ぜず、所有権移転登記手続を完了した時に生ずる」と
も判示しており、本判決は、代物弁済契約における債務消滅の効果と代物の
所有権移転時期が異なることを示した判決と評されている。では、ここでの
代物弁済の意思表示を債権的意思表示と解した場合どうなるか。代物弁済契
約の成立には、「代物」の現実の給付が要件となっているのだから、ここで
の代物弁済契約成立時には不動産所有権が債権者に移転していることになる。
そうすると、代物弁済契約における債務者の代物弁済意思は既に消滅してい
るのではないか。
　176条の意思表示を物権的意思表示と解するならば、代物弁済契約を債権
契約と物権契約が同時に行われていると解することで、代物の現実の給付と
しての不動産所有権の移転と、債権契約としての債務者の代物弁済意思と債
権者の代物弁済受領意思が同時に成立していると解することは可能になる。
しかし、所有権移転原因の発生によって所有権移転が生ずるのが原則である
ことからすると、更なる理論構成が必要と考える23。
21　磯村哲編『注釈民法（12）債権（ 3 ）〔復刻版〕』（平成25年有斐閣）131、138頁（担
当　椿寿夫）。
22　判例タイムズ617号75～78頁。
23　潮見佳男「賃借権譲渡契約の解除と代金の一部支払目的の代物弁済」民商法雑誌95巻
1 号98～100頁。
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結びに代えて
　今回、不動産物権変動の若干の考察を行った。不動産物権変動の現行の法
条を整理する中でこの民法176条が民法典の第 2 編物権編に規定されている
こと、そして、民法典が財産権を物権編と債権編に峻別して編成しているこ
とから、176条の「意思表示」を物権的意思表示と解し、不動産物権変動の
過程で債権行為と別個独立の物権行為があると措定した。その上で、売買契
約と代物弁済契約における不動産物権変動について、物権行為の独自性肯定
説と独自性否定説との比較検討を行い、物権行為の独自性肯定説の方が、独
自性否定説より不動産物権変動を論理的に説明できるように思われた。しか
し、本稿だけで176条の「意思表示」は物権的意思表示であり、物権行為概
念を認めるべきだと結論づけるわけにはいかない。176条の「意思表示」を
物権的意思表示であると解し、物権行為概念の存在を認めるに至る過程につ
いては詳細な分析と丁寧な説明が必要である。また、Ⅰ.不動産物権変動
を生じるケースに挙げたすべての条項で不動産物権変動において物権行為の
独自性肯定説と独自性否定説とで比較検討を行い、その結果を明らかにする
ことがまずは必要となる。こうした点については、今後も研究を継続して明
らかにしていく予定である。

